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WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 29 wrzesnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: ,,PAN-GAZ CZESTOCHOWA” S.A. z siedzibg w Czestochowie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlano-
montazowych polegajgcych na budowie sieci gazowej Sredniego cisnienia na terenie gminy
Herby — zad. 3.12 i zad. 3.14 w ramach projektu Gazyfikacja miejscowosci w gminach Herby
i Blachownia (nr postepowania PSG/ZP/Z-16/UE02/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Spotka Gazownictwa sp. z o.0. Oddziat
w Zabrzu z siedzibg w Zabrzu

przy udziale wykonawcy: JT sp. z o.0. zsiedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Polskiej Spétce Gazownictwa
sp. z o0.0. Oddzialowi w Zabrzu z siedzibg w Zabrzu: uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty zlozonej przez ,PAN-GAZ CZESTOCHOWA” S.A.
z siedzibg w Czestochowie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Polska Spotke Gazownictwa sp.
z 0.0. Oddziat w Zabrzu z siedzibg w Zabrzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego - ,PAN-GAZ CZESTOCHOWA” S.A. zsiedziba
w Czestochowie.
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2.2. zasadza od zamawiajagcego — Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z o.o.
Oddzialu w Zabrzu z siedzibg w Zabrzu na rzecz odwotujgcego -
»PAN-GAZ CZESTOCHOWA” S.A. z siedzibg w Czestochowie kwote 23600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeiirieieinirarrennenns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Polska Spoétka Gazownictwa sp. z 0.0. Oddziat w Zabrzu z siedzibg
w Zabrzu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego sektorowego na wykonanie rob6t budowlano-montazowych
polegajgcych na budowie sieci gazowej sredniego cisnienia na terenie gminy Herby — zad.
3.12 i zad. 3.14 w ramach projektu Gazyfikacja miejscowosci w gminach Herby i Blachownia
(nr postepowania PSG/ZP/Z-16/UE02/2014).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_139-250258 z 23 lipca 2014 r., w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej {www.zabrze.psgaz.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego
dnia specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {zwang réwniez dalej w skrocie ,SIWZ”

lub ,s.i.w.z.”}.

19 wrzednia 2014 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
.,PAN-GAZ CZESTOCHOWA” S.A. z siedzibg w Czestochowie {spétce zwanej réwniez dalej
w skrocie ,PAN-GAZ”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez JT Zaktad Budowy Gazociggdéw sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie {po wniesieniu odwotania spotka skrocita firme do ,JT sp. z 0.0.”, stad dalej jest
uzywana aktualna firma Ilubskrot ,JT7}, a takze o wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania.

29 wrzesnia 2014 r. {pismem z tej daty} Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie {zachowujac wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu}
od powyzszej czynnosci Zamawiajagcego, a takze od zaniechania wyboru przez
Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 — przez nieuprawnione wykluczenie PAN-GAZ z postepowania.

2. Art. 91 ust. 1 — przez wybranie oferty, kidéra nie jest ofertg najkorzystniejszg
na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
powtOrzenia czynnosci badania spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu

w postepowaniu, ustalenia, ze wykazat on spetnianie wszystkich warunkéw udziatu
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w postepowaniu oraz dokonania oceny i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 pzp, jako wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu wobec niewniesienia wadium. W szczeg6lnosci Zamawiajacy uznat,
ze PAN-GAZ ztozyt wraz z ofertg wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze nie
wymienienie w tres$ci gwarancji ktorejkolwiek z przestanek wymienionych w przepisach art.
46 ust. 4a. i ust. 5 PZP uzasadnia stwierdzenie, iz interes Zamawiajgcego nie jest w petni
zabezpieczony. Zdaniem Zamawiajgcego jest on obowigzany wykluczy¢ z postepowania
Wykonawce, ktory przedfozyt dokument wadialny nie zawierajgcy przestanek zatrzymania
przez Zamawiajgcego wadium, o ktérych mowa w przepisie art. 46 ust. 4a i ust. 5 Ustawy
zgodnie z wyrokiem KIO 1429/13, KIO 1434/13...

Odwotujgcy nie zgodzit sie z dokonang przez Zamawiajgcego oceng i podnidst przede
wszystkim, ze Zamawiajgcy bezzasadnie zakwestionowat dokument wadialny.

Odwotujgcy podat, ze w dokumencie tym Gwarant — Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO-Hestia Spbétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie — zagwarantowat wyptate
na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium w nastepujgcy sposéb: Podejmujemy sie
bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okreslonej
powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznoSci jego
uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkdéw zatrzymania wadium,
okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie uznat, ze powyzszy zapis uchybia
obowigzkowi wymienienia ktérejkolwiek z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy pzp. Gwarant nie wymienit tych przestanek enumeratywnie, jednakze wskazat,
ze wyptata dokonana zostanie, gdy spetni sie co najmniej jeden z warunkéw zatrzymania
wadium okreslonych w ustawie pzp. W ocenie Odwotujgcego trudno wyobrazi¢ sobie,
ze kazdy gwarant wypisywat bedzie w gwarancji z osobna przestanki wyptaty kwoty wadium,
narazajac sie na btedy, podczas gdy moze wskaza¢ te przestanki w sposéb bardzo
precyzyjny, zbiorczy i niepozostawiajgcy ztudzen co do obowigzku wyptaty kwoty wadium
zamawiajgcemu. Wedtug Odwotujgcego przywotane zapisy gwarancji chronig interes
Zamawiajgcego w najszerszy z mozliwych sposobdw, albowiem naruszenie ktdregokolwiek
z warunkéw zatrzymania wadium wskazanego w ustawie pzp uprawnia go do wyptaty
na jego rzecz kwoty wadium. Na pytanie, czy Gwarant z uwagi na powyzszy zapis ma prawo

odmowi¢ wyptaty kwoty wadium Zamawiajgcemu przy spetnieniu sie kidrejkolwiek

4



Sygn. akt KIO 2016/14

z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp, zdaniem Odwotujgcego nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Tres¢ gwarancji jasno stanowi, ze w zasadzie kazde
uznanie przez Zamawiajgcego, ze powinien on zatrzymaé¢ wadium PAN-GAZ uprawnia go
do zlozenia stosownego zgdania Gwarantowi i nie daje Gwarantowi prawa do odmowy
zrealizowania stosownej wypfaty.

Ponadto Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy przywotat w uzasadnieniu
wykluczenia PAN-GAZ wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1429/13, KIO 1434/13, ktory
nie dotyczy identycznego stanu faktycznego. Odwotujacy oswiadczyt, ze zgadza sie
z {tym} wyrokiem, ze Gwarancja winna wskazywac¢ okolicznosci, zaistnienie ktorych
spowoduje koniecznoSc¢ zatrzymania wadium, i stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie
gwarancja takie okolicznosci wskazuje przez stwierdzenie: w zwigzku z Zzaistnieniem,
co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych. Jest to okreslenie dos¢ szerokie, jednakze
bardzo konkretne, dajace petne prawo Zamawiajgcemu do wyptaty kwoty wadium na jego
rzecz. Nie mozna w szczeg6lnosci czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu z tego powodu,
ze dostarczyt Zamawiajgcemu dokument w brzmieniu nie takim, jaki Zamawiajgcy chciatby
otrzymag, ale zabezpieczajacy w petni jego interes.

Odwotujgcy nadmienit, ze cho¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
jest procedurg sformalizowana, to jednak formalizm ten nie jest celem samym w sobie, lecz

ma zabezpieczy¢ realizacje naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych.

14 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie
{pismo z tej daty}, w ktdrej wnidst o jego oddalenie, w nastepujacy sposob uzasadniajgc
swoje stanowisko.

Wedtug Zamawiajgcego bezsporne w sprawie jest, ze gwarancja ubezpieczeniowa
ztozona przez Odwotujgcego nie precyzuje przestanek wyptacenia kwoty 222.900,00 zi,
a jedynie odwotuje sie do zaistnienia warunkéw wynikajacych z ustawy pzp.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze cho¢ ustawa pzp nie zawiera szczegoétowych regulacii
dotyczacych tresci i formy gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej, za prawidtowe nalezy
uzna¢ tylko takie wadium, ktére umozliwi zamawiajgcemu uzyskanie sumy wadialnej
w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 pzp.
Zamawiajgcy wskazat na uchwate z 3 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO/KU 105/11), w ktorej
Krajowa Izba Odwotawcza zauwazyla, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie Zzostata
stypizowana w przepisach prawa istanowi specyficzng, uksztattowang przez praktyke
czynno$¢ ubezpieczeniows, znajdujgcg oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie

swobody uktadania stosunkow zobowigzaniowych. Jest to zobowigzanie ubezpieczyciela
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(gwaranta), ktore polega na tym, ze je$li podmiot uprawniony (beneficient gwarancji) spetni
okre$lone warunki zaptaty, ubezpieczyciel wykona Swiadczenie pieniezne na jego rzecz.
Zobowigzanie ubezpieczyciela ma charakter jednostronnie zobowigzujgcy, zatem istotne jest,
aby przestanki zaspokojenia sie z gwarancji zostaly wskazane w tre$ci dokumentu w sposéb
nie budzgcy watpliwosci. Zamawiajgcy dodat, ze wskazuje sie, ze gwarancja
ubezpieczeniowa jest czynnoscig jednostronnie zobowigzujgca, dokonang przez gwaranta
wobec beneficjenta gwarancji, a zatem decydujgce znaczenie ma literalna tre$¢ gwarancji,
ktéra de lege lata powinna przewidywac sytuacje okreslone zaréwno w art. 46 ust. 5 pzp, jak
i w art. 46 ust. 4a pzp.

Tymczasem — jak to zacytowat Zamawiajgcy za uzasadnieniem wyroku Izby z 18
listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2406/10) — zaznaczajgc, ze podobne stanowisko wyrazita
Izba w wyroku z 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 19/09) — jedynie ogdlne odwotanie
sie do przepiséow ustawy Prawo zamdwien publicznych nie wystarczy dla przyjecia
Skutecznos$ci  zobowigzania gwaranta-Banku. Konieczne jest bowiem  wyrazne
i jednoznaczne okreslenie zakresu zobowigzania gwaranta-Banku poprzez wskazanie
przypadkow, gdy zobowigzuje sie on do realizacji roszczenia z tytutu gwarancji. Zamawiajgcy
przywotat rbwniez nastepujacy fragment uzasadnienia wyroku Izby z 26 lipca 2012 r. (sygn.
akt KIO 1480/12): Zaprawidtowe nalezy uznac takie tylko wadium, ktore umozliwi
zamawiajgcemu, w przypadku wadium ustanowionego w formie gwarancji, uzyskanie sumy
wadialnej w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy - Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy zacytowat réwniez nastepujacy
fragment uzasadnienia wyroku Izby z lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1324/10),
zaznaczajgc, ze podobne stanowisko wyrazono wyrokach: z 21 maja 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 814/10) i z 23 czerwca 2010 r. ( sygn. akt KIO/UZP 1180/10): Gwarancja bankowa
musi doktadnie okre$la¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigzek
zaptaty. Tre$¢ gwarancji powinna obejmowac wszystkie te przypadki, w ktdorych zamawiajgcy
ma prawo zatrzyma¢ wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp. Zamawiajgcy
podkreslit, positkujgc sie fragmentem uzasadnienia wyroku Izby z 10 sierpnia 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 983/09), ze obligatoryjnym elementem tre$ci gwarancji jest wskazanie
,Zabezpieczonego rezultatu", co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktorych zaistnienie
bedzie powodem Zgdania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania
wadium). Wreszcie Zamawiajgcy powotat sie na to, ze na podobnym stanowisku stojg takze
sgdy powszechne, cytujgc nastepujgcy fragment uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego
w Krakowie z 13 listopada 2009 r. (sygn. akt XII Ga 350/2009): Gwarancja bankowa musi
doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktorych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty.

Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego, wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne.
Aby byto ono skuteczne, tre$¢ gwarancji bankowej powinna obejmowac wszystkie
te przypadki, w ktorych zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium wskazane w art. 46 ust,
4aiust. 5 Pzp.

Zamawiajgcy podsumowat, ze poniewaz gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez
Odwotujgcego nie precyzowata przestanek, w ktorych jej beneficient moze wystgpic
z roszczeniem wzgledem gwaranta, wobec niezabezpieczenia oferty prawidtowym wadium,
nalezato Odwotujacego wykluczy¢ z postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego precyzyjne okreslenie przestanek wyptat kwot wynikajacych
z gwarancji jest tym bardziej istotne, ze poniewaz ustawa Prawo zaméwien publicznych
podlega licznym i ciggtym zmianom, w dacie wystgpienia z roszczeniem wyptaty kwoty
wadium mogg juz istnie¢ inne warunki zatrzymania wadium niz w dacie ogtoszenia
0 zamoOwieniu, gdyz katalog przestanek wyptaty wadium moze ulec zmianie. Zamawiajgcy
podat przyktadowo, ze zamiast trzech przestanek z art. 46 ust. 5 pzp ustawodawca moze
pozostawi¢ jedynie dwie, przy okresleniu w przepisach przejsciowych, ze do postepowan
wszczetych przed dniem nowelizacji znajdg zastosowanie przepisy dotychczasowe.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz gwarancja nie okresla nawet miejsca publikacji
ustawy Prawo zaméwien publicznych ani nie uwzglednia mozliwosci zmiany przepisow, jego
interes nie zostat nalezycie zabezpieczony, gdyz gwarant zobowigzany bedzie do wyptat
kwot w przypadkach, w ktérych mozliwe bedzie zatrzymanie wadium wedtug przepiséw
znowelizowanych, skoro nie okreslono jednoznacznie warunkéw wyptaty srodkéw z wadium.
Zamawiajacy zwrdcit uwage na to, ze 19 pazdziernika 2014 r. wchodzi w zycie ustawa z dnia
29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2014 poz. 1232).
Na mocy art. 1 pkt 10 tejze ustawy zmianie ulega art. 46 ust. 4a regulujgcy wtasnie kwestie
zatrzymania wadium. Przy czym art. 3 ustawy nowelizujgcej stanowi, ze do postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego i konkursow wszczetych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy zmienianej w art. 1. Po zmianie
art. 46 ust. 4a brzmie¢ bedzie: Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, nic ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1,
petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatoweyj, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Zas przed

zmiang: Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
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na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen,
0 ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to
z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Zamawiajacy stwierdzit, ze inne bedag nie tylko
przestanki zatrzymania wadium, ale takze rozktad ciezaru wykazania braku ztozenia
dokumentow lub oswiadczen przez wykonawce. Po nowelizacji zamawiajgcy musi wykazac,
ze brak ztozenia dokumentdéw wynikat z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, natomiast
przed nowelizacjg przepis wyraznie okreslat, ze obowigzek wykazania braku winy lezat po
stronie wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego powoduje to, ze przedtozona gwarancja przez
nie zabezpiecza jego intereséw, gdyz nie miat zaden pewnosci, czy przestankg wyptacenia
kwoty z gwarancji jest zaistnienie sytuacji podpadajgcej normie z art. 46 ust. 4a w brzmieniu
sprzed czy po nowelizacji. Wedlug Zamawiajgcego obligowato go do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy powotat sie na nastepujgcy fragment
uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 9 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 673/13):
zakres gwarancji powinien zakres$lac sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy beadzie uprawniony do
zatrzymania wadium, w taki sposob, aby tres¢ tej gwarancji nie budzita watpliwosci
i zabezpieczata roszczenia Zamawiajgcego.

Positkowo jedynie Zamawiajgcy zauwazyt, ze na gruncie art. 81 ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. 2012 r. poz. 1376, z pbzn. zm.) Gwarancjg
bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficijenta gwarancji) okre$lonych warunkow Zzaptaty, ktore mogg byc¢
stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zaigczy
do sporzgdzonego we wskazanej formie Zzgdania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie
pienigzne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezpo$rednio albo za poSrednictwem innego
banku. Na podstawie catoksztattu przepisbw prawa bankowego odnoszacych sie
do gwarancji bankowej oraz z uwzglednieniem wyksztatconej praktyki bankowej
Zamawiajgcy stwierdzit, ze oSwiadczenie banku o udzieleniu gwarancji powinno wskazywac:
beneficjenta gwarancji; rodzaj zdarzenia (rezultat), ktére ma zabezpiecza¢ gwarancja (ij. cel
ustanowionego zabezpieczenia); kwote i walute, do ktérej zaptaty zobowigzuje sie bank
(poniewaz zobowigzanie banku nie ma charakteru odszkodowawczego, w braku okreslenia
sumy gwarancyjnej nie bytoby podstaw do przyjecia, ze bank zobowigzat sie do naprawienia
szkody powstatej w zwigzku z niewystgpieniem gwarantowanego rezultatu - zob. R. Szostak,
Poreczenia i gwarancje wadialne, PS 1999, nr 1, s. 24); przestanki (verba legis: warunki)
zgdania zapfaty przez beneficjenta gwarancji i ewentualnie dokumenty potwierdzajgce ich
spetnienie {por. Prawo Bankowe. Komentarz pod redakcjg: Eugenia Fojcik-Mastalska
Autorzy: Mirostaw Baczyk, Eugenia Fojcik-Mastalska, Jerzy Pisulinski, Wojciech Pyziot,
LexisNexis 2007}.
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Per analogiam takze gwarancje ubezpieczeniowe winny precyzyjnie okreslaé
przestanki wyptaty kwot objetych gwarancjg. Jest to tym bardziej istotne, ze zobowigzanie
z gwarancji ma charakter abstrakcyjny {por. uchwata petnego sktadu lzby Cywilnej z 28
kwietnia 1995 r. , sygn. akt Il CZP 166/94, OSNC 1995, nr 10, poz. 135; zob. takze glose G.
Tracza, PB 1996, nr 2, s. 74-83; podobnie R. Blicharz, Charakter prawny umowy gwarancji
bankowej, Prawo Papierow Wartosciowych 2000, nr 11, s. 34 i n.; S. Czarnecki, Charakter
prawny gwarancji bankowej ,na pierwsze zgadanie", cz. |, PB 2005, nr 2, s. 67 i n., cz. I, PB
2005, nr 3, s. 77 i n.}. Zatem tre$¢ i forma zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej musza
odpowiada¢ warunkom okreslonym w tresci gwaranciji.

Zamawiajgcy podsumowat, ze skoro w tresci przedstawionej gwarancji nie
skonkretyzowano warunkéw wyptaty, niewatpliwie jego interesy nie zostaty zabezpieczone
w sposoéb prawidtowy.

Pismem z 6 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy poinformowat, ze 1 pazdziernika
2014 r. przestat drogg elektroniczng oraz wystat pocztg kopie odwotania pozostatym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

3 pazdziernika 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto — w formie
pisemnej {pismo z tej daty} — zgtoszenie przez JT sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby, podobnie jak uprzednio Prezes Izby,
nie stwierdzit, aby odwotanie nie spetniato wymogow formalnych, o ktérych mowa w § 4 ust.
1 pkt 6, 7 i 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz.U.2014, poz. 964), stad nie
byto podstaw do wzywania do uzupetnienia brakéw formalnych w tym zakresie na podstawie
§ 9 przywotanego rozporzadzenia. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym w pismie
ztozonym na posiedzeniu {na ktérym Zamawiajgcy wyartykutowat jednak wytgcznie wniosek

0 odrzucenie odwotania z powodu ponizej opisanych okolicznosci}, odwotanie zawiera — co
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powyzej zrelacjonowano — zarOwno przedstawienie zarzutdéw, jak wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci, a takze okresla zadanie zwigzane z tymi zarzutami. Stanowisko
Zamawiajgcego, ze odwotanie ogranicza sie do ogolnikowego wskazania na naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, bez skonkretyzowania tego zarzutu, w oczywisty sposoéb nie
odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy. Stad zawarte w odpowiedzi na odwotanie

obszerne wywody na ten temat zostaty pominiete jako bezprzedmiotowe.

Po drugie, w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp.

Izba oddalita zgtoszony na posiedzeniu do protokotu przez Zamawiajgcego wniosek
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 pzp jako wniesionego przez
podmiot nieuprawniony, gdyz nie zostato podpisane, a jedynie parafowane. Izba ustalita,
ze odwotanie zostato podpisane przez M. W., ujawnionego w rejestrze przedsiebiorcéw dla
nr KRS 0000214798 jako prezes zarzgdu upowazniony do samodzielnej reprezentacji PAN-
GAZ S.A. z siedzibg w Czestochowie, co wynika z zatgczonej do odwotania informacji z
KRS. Na odwotaniu widnieje, co prawda, nieczytelny odreczny podpis, jednak zostat on
ztozony wraz z odcisnieciem pieczatki identyfikujacej powyzej wskazang osobe z imienia
i nazwiska oraz petnionej funkcji. Ponadto na podstawie oferty ztozonej Zamawiajgcemu
stwierdzi¢ mozna, ze jest to spos6b podpisywania oswiadczen woli stosowany przez te
osobe, gdyz analogiczny zestaw (nieczytelny podpis wraz z pieczatkg) widnieje zaréwno na
formularzu oferty, jaki i na oswiadczeniach dotyczacych spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Nie byto zatem podstaw do powziecia
watpliwodci ani co do witasnorecznosci podpisu, ani co do tego przez kogo w jakim
charakterze i w jakim celu zostat zlozony. Sam Zamawiajgcy poprzestat na zgtoszeniu
wniosku, nie przedstawiajac zadnych dowodéw, ktére podwazatyby autentycznos$¢ podpisu
widniejgcego na odwotaniu. Réwniez przywotane przez Zamawiajgcego orzeczenia Sgadu
Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego nie dotycza kwestii prawidtowego
sposobu podpisania odwotania. Dwa sposrod tych orzeczen =zostalty wskazane w
uzasadnieniu postanowienia Izby z 11 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 652/08) o odrzuceniu
odwotania jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony z powodu niepodpisania odwotania,

ktére jednak zapadto na tle odmiennego stanu faktycznego.

Po trzecie, Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz
zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytgcznie w przypadku uwzglednienia

10
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przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktoérej Strony i Przystepujacy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow postepowania odwolawczego
(Stron i Przystepujgcego), uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotaniu
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystgpienia, atakze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamOwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody
ztej dokumentacji w nastepujgcym zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutdéw
odwotania: ogtoszenie o zamowieniu, s.iw.z., oferta Odwotujgcego, gwarancja
ubezpieczeniowa wystawiona 2 wrzesnia 2014 r. przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen
Ergo Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie, zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania z 19
wrzesnia 2014 r.

Izba dopuscita réwniez inne dowody z dokumentow wnioskowane przez
Odwotujgcego {pismo Ergo-Hestia S.A. z 1 pazdziernika 2014 r.} i Zamawiajgcego
{ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr 02GG35/0019/14/0059, wystawiona 7
pazdziernika 2014 r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg
w Warszawie}, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej oraz znaczenia

dla rozstrzygniecia zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita, co nastepuije:

W odwotaniu adekwatnie i w spos6b wyczerpujacy zrelacjonowano lub zacytowano:
— tre$¢ pkt 2 pisma Zamawiajgcego z 19 wrzesnia 2014 r. (informacja o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania);
— tres$¢ wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Odwotujgcego.

Powyzsze okolicznosci faktyczne nie byty sporne.

Izba uzupetniajgco ustalita, ze rozdziat 7 s.i.w.z. pn. Wymagania dotyczgce wadium

11
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nie zawiera zadnych regulacji odnosnie oczekiwanej przez Zamawiajgcego tresci gwaranciji
ubezpieczeniowej, ktdéra wprost zostata jedynie wymieniona w pkt 7.2.4 jako jedna
z dopuszczalnych form wniesienia wadium (przed terminem sktadania ofert), a takze w pkt
7.4 wskazano, ze w przypadku wnoszenia wadium w tej formie wykonawca jest zobowigzany
dostarczy¢ Zamawiajgcemu oryginat gwarancji wraz z oferta.

Ponadto w pkt 7.11 Zamawiajgcy opisat, ze zatrzyma wadium w czterech
przypadkach, po czym w pkt 7.11.1 - 7.11.4 zawart postanowienia powtarzajgce
uregulowania art. 45 ust. 5 i 4a ustawy pzp.

W _ tak ustalonym stanie fakitycznym lzba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte
Z najnizszg ceng, ktdra stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Wobec tego Odwotujgcy, ktory
wnidst odwotanie na wykluczenie go z postepowania za nieprawidtowo wniesione wadium,
wykazat tym samym, ze moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposéb
mozliwosci uzyskania odptatnego zamoéwienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym

razie liczyc.

Izba — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp rozpatrujgc odwotanie w granicach
zawartych w nim zarzutow — stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp przez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujacy
nie wniost prawidtowego wadium.

Na wstepie Izba zaznacza, ze podziela obszerne wywody zawarte w odpowiedzi na
odwotanie co do istoty i charakteru prawnego gwarancji ubezpieczeniowej, w tym wadialnej
gwarancji ubezpieczeniowej, jednak zagadnienia te nie stanowity przedmiotu sporu
zaistniatego w tej sprawie.

Z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu wynika, ze Zamawiajgcy uznat opisang powyzej
ubezpieczeniowg gwarancje wadialng za niezabezpieczajgcg w petni jego interesu, gdyz nie
zawiera w swojej tresci wymienienia zadnej z przestanek opisanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
pzp. Konfrontujgc to stwierdzenie z trescig gwarancji — zgodnie z kt6rg gwarant zobowigzat

sie bezwarunkowo i nieodwotanie wyptaci¢ Zamawiajgcemu okreslong sume po otrzymaniu
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pierwszego pisemnego zadania, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajacy
stwierdzi w swoim Zzgdaniu, ze ta kwota jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem
co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamOwien publicznych — nasuwa sie wniosek, ze Zamawiajacy oczekiwat
przeniesienia do tresci gwarancji brzmienia art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy pzp.

Tymczasem w ocenie sktadu orzekajgcego lzby z treSci gwarancji wprost wynika,
ze interes Zamawiajgcego w uzyskaniu wyptaty kwoty wadium zostanie zaspokojony
w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w ustawie pzp. Nalezy
zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy dopiero na etapie badania ofert wyartykutowat oczekiwanie, aby
zawrzeC w tresci gwarancji brzmienie kazdej z czterech przestanek zatrzymania wadium
uregulowanych w ustawie pzp. Rozdziat 7 s.i.w.z. poswiecony wadium nie zawiera w tym
zakresie zadnych postanowien. Tym bardziej za bezpodstawne nalezy uzna¢ egzekwowanie
przez Zamawiajgcego na etapie badania ofert wymagania formalnego, ktoére nigdzie nie
zostato opisane w s.i.w.z. Dodatkowe oswiadczenie gwaranta przedstawionego na rozprawie
w zaden sposob nie modyfikuje, a jedynie potwierdza zobowigzanie wynikajgce z gwarancji
przedstawionej Zamawiajgcemu, a ponadto trafnie podnosi okolicznos¢, ze tresc tej
gwarancji odpowiada wymogom S.i.w.z.

Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalone w orzecznictwie Izby stanowisko, ze tres¢
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego nie musi zawiera¢ sformutowania warunkéw zaptaty,
ktéry bytby przytoczeniem brzmienia art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1 - 3 ustawy pzp, natomiast
ma obejmowacé wszystkie sytuacje uregulowane w tych przepisach {zob. uzasadnienia
nastepujgcych orzeczen: wyroku z 6 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 209/09), wyroku z 15
maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 575/09 i KIO/UZP 595/09), wyroku z 19 listopada 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1564/09), wyrok z 31 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1752/10),
uchwaty z 24 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 33/09)}. W szczegdlnosci gdy
postanowienia s.i.w.z. nie zawierajg takiego nakazu, nie formutujg zalecanego brzmienia
opisu przestanek lub blankietowo odsytajg do przepisow ustawy pzp. Istotne jest natomiast,
czy z tresci gwarancji wynika, ze beneficjent-zamawiajgcy bedzie sie z niej mégt zaspokoic
w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek zatrzymania wadium okreslonych w art.
46 ust. 4a i 5 ustawy pzp.

W tym miejscu nalezy odnotowac, ze akceptacja takiego pogladu wynika réwniez,
wbrew temu, co zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajgcy, wprost lub posrednio z uzasadnien
orzeczen lzby wymienionych w odpowiedzi na odwotanie {zob. uzasadnienia: wyroku z 20
stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 19/09), wyroku z 10 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
983/09), wyroku z 21 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 814/10), wyroku z 23 czerwca 2010 r.
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(sygn. akt KIO 1180/10), wyroku z 13 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1324/10), wyroku z 18
listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2406/10), wyroku z 26 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1480/12),
wyroku z 9 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 673/13). Natomiast wyroki te w wiekszosci
zapadty na tle zupetnie innych stanéw faktycznych, gdzie w tresci gwarancji wymieniono lub
przytoczono nie wszystkie przestanki okreslone w ustawie pzp lub przytoczono je
w zmienionym brzmieniu, z pominigciem pewnych elementéw. Odpowiedz na odwotanie
zawiera jedynie krétkie fragmenty uzasadnien, ktére niekoniecznie sg adekwatne
w oderwaniu od tego, co konkretnie byto przedmiotem rozstrzygniecia w danej sprawie.
W szczegdlnosci zacytowany fragment uzasadnienia wyroku z 18 listopada 2010 r. (sygn. akt
KIO 2406/10) odnosi sie do stanu faktycznego, w ktérym w jednym miejscu gwarancji,
co prawda, wymieniono art. 46 pzp, ale dalej wskazano jako podstawe skierowania przez
beneficjenta zgdania do gwaranta wytgcznie okolicznosci odzwierciedlajgce brzmienie art. 46
ust. 5 pzp.

Ponadto przywotywany w odpowiedzi na odwotanie wyrok Sgdu Okregowego
w Krakowie z 13 listopada 2009 r. (sygn. akt Xl Ga 350/09), oddalajacy skarge na wyrok
Izby z 10 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 983/09), dotyczyt zupetnie innych okolicznosci
niz niniejsza sprawa. Przedmiotem rozstrzygniecia byta gwarancja bankowa, w ktérej bank
zobowigzat sie sie wyptaci¢ wadium, jezeli wykonawca odmdwit podpisania umowy
na warunkach okreslonych w ofercie lub nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, czyli w tresci gwarancji wprost przywotano jedynie dwie sposréd czterech
sytuacji, ktére wedtug ustawy pzp uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium.
Przede wszystkim jednak nawet z fragmentu uzasadnienia przywotanego w odpowiedzi
na odwotanie wynika, ze Sad Okregowy w Krakowie wskazat na koniecznos¢ objecia
gwarancjg wszystkich sytuacji uregulowanych ustawie pzp, a nie na obowigzek przytoczenia
brzmienia poszczegdlnych przestanek w tresci gwaranciji.

Wreszcie racje ma Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy zupetnie bezzasadnie powotat sie
na wyrok Izby z 14 sierpnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 1429/13, KIO 1434/13), ktéry dotyczyt
sformutowania gwarancji wystawionej przez bank zagraniczny, ktére modyfikowato w sposéb
zawezajgcy przestanke uregulowang w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy pzp.

Natomiast sktad orzekajgcy Izby podziela w catosci stanowisko, ktore —
w identycznych lub analogicznych jak w niniejszej sprawie stanach faktycznych — uprzednio
wyrazita Izba.

Po pierwsze — zastuguje w petni na podzielenie i przytoczenie rozwazania zawarte
w uzasadnieniu uchwaty z 3 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO/KU 105/11), dotyczace
analogicznie jak w niniejszej sprawie sformutowanej gwarancji ubezpieczeniowej: Wadium

jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawartym
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w przepisach ustawy Pzp, przy czym dla uznania wadium za wniesione prawidfowo nie jest
konieczne cytowanie wprost przepisow art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 ustawy Pzp. Okreslenie
warunkow zapfaty z tytutu gwarancji jest bowiem mozliwe poprzez opisanie sytuacji,
w ktorych gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepiséow prawa te
warunki okreSlajgcych, czy tez poprzez lakoniczne wskazanie, ze gwarant zapfaci
na zasadach okreslonych we wskazanej ustawie. Kwestionowane gwarancje odsytajg w swej
tresci do zaistnienia sytuacji okreslonych ,(...) w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych.”. Zawierajg wiec generalng klauzule wskazujgcg na mozliwosé
zatrzymania wadium zgodnie z przepisami ustawy Pzp i jest to na tyle precyzyjne wskazanie
tych sytuacji, poprzez odestanie do przepisow konkretnie wskazanej ustawy, ktére pozwala
na zaspokojenie sige z przedftozonych gwarancji.

Z kolei sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1564/09 przedmiotem oceny byta identycznie
sformutowana w spornym zakresie gwarancja ubezpieczeniowa, wystawiona przez to samo
towarzystwo ubezpieczeniowe. Skiad orzekajgcy lzby w petni podpisuje sie pod
rozwazaniami zawartymi w uzasadnieniu wyroku z 19 listopada 2009 r., ktére sg w petni
adekwatne réwniez w niniejszej sprawie: Zdaniem Izby, powyzsza gwarancja jest zgodna
z ustawg Pzp i wymaganiami specyfikacji w tym postepowaniu. Ustawa Prawo zamowien
publicznych nie precyzuje zakresu tresci dokumentu bedgcego podstawg ustanowienia
wadium, nie wymaga tez precyzyjnego zapisania przypadkow skutkujgcych zatrzymaniem
wadium. Tres¢ dokumentu musi by¢ oceniana pod katem celu wniesienia wadium {j.
Skutecznego zabezpieczenia oferty. Pomimo, iz tre$¢ gwarancji nie zawiera tresci literalnie
tozsamej z okreslong w specyfikacji, nie mozna uznac, ze gwarancja nie spetnia wymagan
siwz. Zobowigzanie gwaranta zawarte w tresci ww. dokumentu jest bezwarunkowe
i nieodwotane, obejmuje zaptate na pierwsze pisemne Zgdanie petnej kwoty wadium
po spetnieniu sie kazdego z warunkdw zatrzymania wadium, ktore sg okre$lone w ustawie -
obejmuje tym samym Zzakres zdarzen uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania
wadium co najmniej w takim zakresie, jak tego zgdat zamawiajgcy w specyfikacji. Wobec
wskazania w gwarancji podstawy roszczen w sposob generalny, brak powofania sie na
przepis art. 46 ust. 5 Pzp nie stanowi przeszkody do egzekucji roszczen z tytutow
wskazanych w tym przepisie. Zdarzenia uprawniajgce zamawiajgcego do Zzatrzymania
wadium nie muszg by¢ wymienione w tre$ci gwarancji. Ze wskazania natomiast w tresci
gwarancji przepisow ,ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych’, jako
podstawy prawnej roszczen =z gwarancji, wobec braku jakichkolwiek dodatkowych
zastrzezen, wynika, ze majg w tym przypadku zastosowanie aktualne przepisy ustawy Pzp
wedtug stanu prawnego na dzien podjecia zobowigzania. Nie ma zadnych podstaw, aby

uznac, ze gwarancja odnosi sie do tresci ustawy Pzp wedfug stanu prawnego na dzien
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wejscia ustawy w Zycie.

Skiad orzekajgcy Izby podziela rowniez powyzsze stanowisko Izby, ze odwotanie sie
w tresci gwarancji do ustawy Prawo zamdwien publicznych, bez wskazania miejsca
publikacji, nie powoduje watpliwosci co do stanu prawnego, wedtug kidérego nalezy brac
pod uwage przestanki zatrzymania wadium. Poza wszelkim sporem sg nastepujgce
okolicznosci. Po pierwsze — gwarancja zostata wystawiona 2 wrzes$nia 2014 r. Po drugie —
na ten dzien obowigzywato jedno brzmienie ustawy pzp. Po trzecie — ustawa nowelizujgca
m.in. brzmienie art. 46 ust. 4a pzp wchodzi w zycie dopiero 19 pazdziernika 2014 r.
Po czwarte — zgodnie z przepisami przejsciowymi ustawy nowelizujgcej do postepowan
0 udzielenie zaméwien publicznych wszczetych przed tg datg znajdujg zastosowanie
przepisy dotychczasowe. Wobec powyzszego nie znajduje zadnego racjonalnego
uzasadnienia zgtoszona w odpowiedzi na odwotanie watpliwos¢é Zamawiajgcego,
czy gwarant zobowigzat sie do wyptaty wadium w razie zajscia przestanki z art. 46 ust 4a pzp
w brzmieniu, ktéry nie obowigzywat ani w chwili wystawienia gwarancji, ani nie mégt mie¢
zastosowania do postepowania o0 udzielenie zamOwienia prowadzonego przez
Zamawiajgcego, ktore zostato wprost wskazane na wstepie gwarancji. Na marginesie nalezy
zauwazy¢, ze z uzasadnienia wykluczenia w zaden sposéb nie wynika, aby Zamawiajgcy
uczynit te watpliwosci podstawa podjetej decyzji.

Bez znaczenia dla sprawy, jest dowdd zgtoszony przez Zamawiajgcego w postaci
przedstawionej przez PAN-GAZ w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
gwarancji ubezpieczeniowej, w ktérej tresci przytoczono brzmienie przestanek
uregulowanych w ustawie pzp, gdyz nie wptywa to w zaden sposéb na waznos¢ gwaranciji
przedstawionej w przedmiotowym postepowaniu. Na marginesie mozna zauwazyc,
ze Odwotujgcy dostosowat sie po prostu w ten sposob do oczekiwan Zamawiajgcego, ktore
wczesniej nie byly mu znane, unikajac w ten sposob toczenia z Zamawiajgcym kolejnego

sporu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego,
art. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajgc

na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 112 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKoSci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono
w kwocie 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiniennnns
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